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Casacién Fundada. Deber de motivacién, principio de non reformatio in peius y derecho de
defensa. Inobservancia de los Acuerdos Plenarios n.® 5-2007/CJ-116 y n.° 1-2011/CJ-116.

I. Sobre la reformatio in peius el Tribunal Constitucional ha sefialado que el principio
non reformatio in peius o de interdiccion a la reforma peyorativa de la pena es una
garantfa del debido proceso implicita en nuestro texto constitucional que consiste
en atribuir una competencia revisora restringida al érgano jurisdiccional que conoce
el proceso en segundo grado a efectos de no empeorar la situacién del impugnante
cuando solo este hubiere recurrido la resolucién de primer grado. En atencién a
dicho principio, si solamente el sentenciado solicita la nulidad de la sentencia
condenatoria, entonces el ius puniendi del Estado, cuyo poder se expresa en la
actuacion de la instancia decisoria, no podrd modificar la condena con una pena més
grave que la impuesta en anterior instancia. Sin embargo, distinto es el caso en que
el propio Estado, a través del Ministerio Publico, haya mostrado su disconformidad
con la pena impuesta, via la interposicién del medio impugnatorio, pues en tal
circunstancia, el juzgador de segundo grado queda investido de la facultad de
aumentar la pena, siempre que ello no importe una afectaciéon del derecho a la
defensa, esto es, siempre que no se sentencie sobre la base de un supuesto que no
haya sido materia de acusacién (cfr. Sentencia 0553-2005-PHC/TC - Lima).

II. El Acuerdo Plenario n°05-2007/CJ-116, senala que: A. Variar el grado de
consumacién del delito (de tentativa a delito consumado). B. Variar el grado de
participacién (por ejemplo, de cémplice secundario cémplice primario o instigador o
autor). C. Variar la pena de principal a accesoria o viceversa. En lo pertinente a los
puntos A, B y C del fundamento juridico anterior se tiene que tomar en cuenta que
mientras no se modifique lesivamente el quantum de la pena, es posible variar el
grado de consumacién, el grado de participacién del agente, asi como la calificacién
de la pena de accesoria a principal o viceversa. Para ello se requiere que se
establezca motivadamente la existencia de un error de apreciacién juridica en la
sentencia recurrida. El tinico limite para el Tribunal de Revisién es que no se varie
negativamente la clase y extensién de las consecuencias juridicas. La subsanacién
del error en que incurrié la sentencia impugnada no debe perjudicar la situacién
juridica del imputado recurrente ni comprometer lesivamente el dmbito de la
ejecucién penal. 11. Otra solucién debe darse cuando el Tribunal de Instancia no
impone una pena que la ley establecia para el caso juzgado. Cuando, ilegalmente, se
omite establecer una de las penas conjuntas: multa o inhabilitacién, por ejemplo.
Salvo el caso de la omisién en la fijacién de cuantias o tiempos determinados, cuyo
limite en esos casos corresponde al petitorio de las partes, delimitados legalmente,
pero sin exceder el dmbito del recurso -principio acusatorio-, no es posible que, de
oficio, sin contradiccién y en perjuicio del imputado, més alld de su legalidad, el
Tribunal Revisor integre el fallo recurrido. Hacerlo importarfa modificar la pena en
la extensién de sus consecuencias juridicas, lo que estd prohibido por el indicado
principio.

SENTENCIA DE CASACION

Sala Penal Permanente

Recurso de Casacién n.° 2901-2022/Cusco

Lima, treinta de julio dos mil veintiséis

VISTOS el recurso de casacion

interpuesto por la defensa técnica de PILAR ALVAREZ LOAIZA (foja 281)
contra la sentencia de vista del veinte de septiembre de dos mil
veintidés (foja 222), emitida por la Segunda Sala Penal de Apelaciones
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de la Corte Superior de Justicia del Cusco, que revocé la sentencia de
primera instancia del dieciocho de abril de dos mil veintidés, que lo
condené como autor del delito tentado contra la libertad sexual en la
modalidad tocamientos y violacién sexual de menor de edad;
reformandolo, lo condendé por el delito de tocamientos, actos de
connotacién sexual o actos libidinosos en menores (articulo 176-A,
concordante con la segunda parte del articulo 177, del Cédigo Penal,
habiéndose materializado un delito continuado), en agravio de L', y le
impuso veinte afios de pena privativa de libertad y confirmé el extremo
de la reparaciéon civil en S/ 4000 (cuatro mil soles); con lo demds que
contiene.

Intervino como ponente el sefior juez supremo LUJAN TUPEZ.

FUNDAMENTOS DE HECHO
§ I. Procedimiento en primera y segunda instancia

Primero. El Ministerio Puablico acusé a PILAR ALVAREZ LoAIZA (foja 1
del cuaderno de acusacién fiscal) como autor del delito tentado contra la
libertad sexual en el tipo penal especifico de violacién sexual de menor de
edad (articulo 173 del Cédigo Penal) en agravio de L? representada por
su progenitora M?; y en concurso real por el delito de contra la libertad
sexual en el tipo penal especifico de tocamientos en agravio de menores
(articulo 176-A del Cédigo Penal) en agravio de L*. Solicitando una pena
de treinta y cinco afos de pena privativa de libertad.

© En el auto de enjuiciamiento del quince de diciembre de dos mil
veintiuno (foja 15 del cuaderno de acusacién fiscal), se declaré la
acusacién procedente para juicio. El juicio oral se inici6 el cuatro de abril
de dos mil veintidés (foja 52) y se llevé a cabo en diferentes sesiones
hasta el dieciocho de abril de dos mil veintidds, segiin actas.

Segundo. El factum que motivé el presente proceso, quedd establecido
probatoriamente (a la letra) en los siguientes términos.

I). Respecto al delito tentado de violacién sexual de menor. Dimicina y
Pilar Alvarez Loaiza son convivientes desde hace 2 afos, procreando un
menor de 1 afno de edad; el cinco de julio de dos mil diecinueve, en la
noche, Dimicina agredié a Pilar Alvarez Loaiza con un palo en la espalda
y cabeza, amenazandolo que si se va a Lima lo va a denunciar; sobre dicho

! Se reserva la identificacién de la agraviada, en aplicacién de los articulos 95 (numeral 1, literal c) y 248
(numeral 2, literal d) del CPP, asi como del articulo 9 del Decreto Supremo n.® 009-2016-MIMP, que aprueba el
Reglamento de la Ley n.° 30364, “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar”, modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo n.° 009-2023-MIMP.

2 Cfr. Nota de pie de pdgina nimero 1, ut supra.

3 Cfr. Nota de pie de pdgina niimero 1, ut supra.

+ Cfr. Nota de pie de pagina niimero 1, ut supra.
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hecho, el quince de octubre de dos mil diecinueve, ambos no llegaron a
conciliar ante el Juez de Paz; asimismo, el doce de marzo de dos mil
veinte, a las 14:00 horas, Pilar Alvarez Loaiza denunci6 a su conviviente
Dimicina al cruzarse palabras soeces e hirientes por celos al saber que
tuvo su hogar e hijos en la ciudad de Lima, siendo que no le gusta la idea
de que quiera viajar a dicha ciudad y regresar con su expareja. Dicha
pareja vivia en una casa alquilada ubicada en el poblado de Ccapi hasta
junio de dos mil veinte y, pasada la primera semana de octubre del mismo
afio, se trasladaron a la casa de los padres de Dimicina ubicado en el
sector Vista Alegre s/n de la comunidad campesina de Incacona del
distrito de Ccapi, ubicado en la margen izquierda de la carretera hacia la
comunidad de Chocho, al que se ingresa por una puerta de calamina -
asegurada con una pita-, que consta de 5 ambientes: 1 vivienda de adobe -
ambiente 1-, 1 construccién de adobe de techo de paja -ambiente 2-, 2
habitaciones de media agua de construccién de material rastico -adobe-
con techo de calamina -ambientes 8 y 4-, 1 bafio de material noble y techo
de teja andina, 1 patio de tierra y el ambiente que ocupa dicha pareja -
ambiente 5- carpa de calamina, con puerta del mismo al lado derecho tiene
una pared de adobes, con un drea de 12 metros cuadrados, se vio una cama
de madera de dos plazas con sus prendas de cama -cubrecama polar color
atigrado-, al lado izquierdo se observa una cama a base de eucalipto con
soporte a base de baldes de plastico color blanco y rojo y tronco de
eucalipto, que cuenta con colchén y frazadas; tiene energfa eléctrica. A un
minuto de dicho ambiente, existe una casa para un cerdo y de dicha
ubicacién -también cerca-, a un poco mas de un minuto, una vivienda
antigua con techo de paja derruida, pero con un pequefio espacio que se
cubre con el techo de paja -pequefio ambiente cerrado-. El dieciocho de
octubre de dos mil veinte, en horas de la mafana, Pilar Alvarez Loaiza
salié de su habitacién a las 5:40 horas aproximadamente, acompanado del
hijo de Dimicina de nombre Marco Antonio -9 afos- para ir a la casa de
Toribio Alvarez -hermano de Pilar Alvarez Loaiza-, ubicada en el sector
Salviayocpampa de la comunidad de Incacona, de donde regresé el menor
a las 10 horas; a las 11 horas aproximadamente, Dimicina recibié una
llamada de Pilar Alvarez Loaiza -su conviviente-, indicandole que no
volverfa y que se vaya al estadio al evento deportivo femenino, siendo que
Pilar Alvarez Loaiza se quedé junto a Zacarfas Huamén, Jests Baltazar,
Toribio Alvarez, Mario Perla, Emperatriz Huaman y Sabino Choque en el
sector Salviayocpampa, amansando ganados; desde tal hora empezaron a
ingerir bebidas alcohdlicas -chicha, trago y cerveza-, por lo que Dimicina
sali6 de su casa a las 138 horas con su bebé, su hermano Jhony, la menor de
iniciales L? de 12 afios de edad; en adelante solo “la menor”- y su cufiada
Blanca Flor Saavedra Gonziles. Ya en el estadio, la menor le dijo a su
hermana Dimicina que por el calor se iba a regresar a su casa donde sus
padres, de manera que se retiré a las 14 horas aproximadamente. B). La
menor llegé a su casa pensando que estaba su mama, pero al no
encontrarla, se puso a chatear por su celular; en esa circunstancia llegé
Pilar Alvarez Loaiza -marido de su hermana- un poco borracho, quien le
dijo: “..ayuda a buscar mi llave, donde habra dejado...”. La menor lo ayudé
y le dio la llave, luego Pilar Alvarez Loaiza se le acercé, la cogié de la

5 Cfr. Nota de pie de pagina nimero 1, ut supra.
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mano, la agarré a la fuerza y la llevé a su cuarto; en dicho lugar la eché en
la cama para que luego Pilar Alvarez Loaiza le quite el pantalén y la ropa
interior a la menor intentando violarla, pues empuj6 a la menor a la cama
-de cubrecama atigrado- se eché encima y Pilar Alvarez Loaiza estaba
empujando con su pene en la vagina de la menor quien sintié6 molestia,
dolor, incomodidad y ganas de dormir. Siendo las 17:30 horas
aproximadamente, Dimicina regresa del estadio acompafiada de su cuiiada
Blanca Flor Saavedra y detrds iba su hermano Jhony con sus amigos,
llegando Dimicina a la casa a las 17:50 horas, dirigiéndose a su
dormitorio, encontrando abierta la puerta que habfa cerrado con candado,
siendo que al entrar sorprendié a Pilar Alvarez Loaiza -conviviente-,
sobre su cama -la de cubrecama atigrado- encima de la menor a quien la
tenfa sometida de ctbito dorsal por lo que Dimicina le propiné lapos en la
cabeza y vio que el cierre del pantalén de Pilar Alvarez Loaiza estaba
abierto y su pene afuera, a ello, la menor se subié su pantalén y le dijo a su
hermana Dimicina: “...tu marido me ha violado..” y se puso a llorar
saliéndose al patio; circunstancias en las cuales Pilar Alvarez Loaiza tenfa
aliento alcohélico. C). Por ello, Pilar Alvarez Loaiza amenazé a Dimicina
diciendo “...voy a entrar a la carcel, en adentro voy a trabajar y voy a estar
en contacto con mis patas y te voy hacer chambear...”; resultado de ello,
Dimicina se siente emocionalmente afectada, luego Jhony Rodriguez
Gonziles, al estar a unos 10 metros de su casa, escuché bulla y al entrar a
su casa encontré a la menor llorando inconsolablemente al lado del bano,
quien se le acerca y lo abraza, empezando a llorar diciendo: “...Placido -
Pilar Alvarez Loaiza- me ha violado...”, por lo que la llevé a la posta para
sacar andlisis, pero le dijeron que no sacaban este tipo de andlisis; sin
embargo, el médico 1lamé a la policfa. A las 18:10 horas, personal policial
se entrevisté con Jhony Rodriguez Gonzéles quien estuvo con su menor
hermana -la menor- por haber sufrido presunta violacién sexual por su
cufiado Pilar Alvarez Loaiza, ocurrido a las 17:50 horas aproximadamente
en el interior de su vivienda a la cual llegaron a las 18:30 horas
encontrando a Dimicina, quien dijo que encontré a su conviviente Pilar
Alvarez Loaiza abusando sexualmente de su hermana y sefialé6 que el
agresor se encuentra dentro de la habitacién -sentado en su cama-; por lo
que, personal policial ingresé a esa habitacién e intervino a Pilar Alvarez
Loaiza, quien vestfa una casaca color rojo, pantalén blanco y zapatillas
negras y dijo llamarse Pilar Alvarez Loaiza de 44 afios, presentando
sintomas de ebriedad -aliento a alcohol-; y, al ser trasladado a la
comisarfa, Dimicina le dijo a la policfa: “..jefe a mi esposo lo he
encontrado donde dormimos con mi hermanita...” y el policfa le pregunta
“..cémo lo has visto...”; Dimicina dijo: “..su cierre estaba abierto con su
pene afuera y mi hermanita estaba encima de la cama echada..” y en la
casa Placido -Pilar Alvarez Loaiza- le dijo “..te voy a hacer trabajar con
mis amigos...”. Posteriormente, se practic6 a la menor el reconocimiento
médico legal y se obtuvo el certificado médico legal Nro. 013047-CLS, en
cuya data narra los hechos sucedidos y concluye que la menor presenta
signos de lesiones traumadticas recientes en genitales externos sin
desfloracién himenial, sometida al peritaje Psicolégico por Delito Contra
la Libertad Sexual Nro. 013024-2020-PS-CLS, el cual concluye que la
menor, luego de narrar los hechos, evidencia indicadores de afectacién
emocional como respuesta a hechos narrados, inadecuado soporte familiar

-4-
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y emocional, vulnerable por sus rasgos y caracteristicas personales y por
presentar un inadecuado soporte familiar y emocional, presencia de factor
de riesgo por la accesibilidad a la menor que la hace propensa a sufrir
cualquier tipo de maltrato, abuso y/o explotacién, se sugiere terapia
psicolégica, consejeria y orientacién familiar.

IT). Respecto al delito de tocamientos en agravio de menores. A). La
menor es hermana de Dimicina -conviviente de Pilar Alvarez Loaiza-
quien lo describe como esposo de su hermana, de nombre Pilar Alvarez
Loaiza, pero ellos le dicen “Placido”, es alto, un poco flaco, de 44 afios
aproximadamente, dicha pareja residia en una casa alquilada en el poblado
de Ccapi. En octubre de dos mil veinte recién se trasladaron al domicilio
de Mercedes y Alejandrina padres de Dimicina y de la menor, la menor
recibfa cartas de Pilar Alvarez Loaiza enviadas en 4 a 5 oportunidades que
decfan: “..nos vamos a encontrar esta hora, esta parte...”, las cuales Pilar
Alvarez Loaiza botaba en su cocina, dichas cartas nadie las ha visto
porque la menor las lefa y las botaba, pero sentfa miedo. B). Pilar Alvarez
Loaiza tocaba las partes intimas -vagina- de la menor con sus manos y le
decfa que: “..te quiero mucho, quiero estar contigo...”, ello ocurrfa en la
casa abandonada al lado de su casa, que es de un piso de paja en donde le
ha tocado 3 veces, cuando la menor iba a dar comida a su porcino, cuyo
chiquero esta cerca a la casa de paja (la primera vez fue a finales de marzo
de 2020 y en la casa del identificado como Fortunato), ubicada detras de la
casa donde vive la menor y en tiempos de pandemia; cuando Pilar Alvarez
Loaiza le decia “...ven ac4 vamos a hablar...”, también la ha tocado en un
lugar donde hay arboles cerca a su casa -a un minuto-; para ello Pilar
Alvarez Loaiza le decfa “.quiero estar contigo, quiero pasar la noche
contigo...”. Luego de estos actos Pilar Alvarez Loaiza le decfa “...no vas a
decir nada...”, ademés de amenazarla por ello, no decfa nada, producto de
ello la menor se sentfa mal. En dos oportunidades Pilar Alvarez Loaiza
amenazé a la menor sefialando “..voy a hacer algo a tu hermana..”. C).
Posterior a los hechos, se ha recabado en prueba anticipada la declaracién
de la menor en camara de Gesell; como se ha obtenido el peritaje
psicolégico por Delito Contra la Libertad Sexual Nro. 013024-2020-PS-
CLS, de cuyo andlisis factico se tiene que “..menor refiere hechos motivo
de evaluacién con manifestacién de frotamientos, roces, tocamientos, y
acciones de connotacién sexual por parte de persona conocida -esposo de
hermana-, lo que genera en menor peritada, miedo, temor, ansiedad,
angustia, preocupacion, sentimientos de tristeza, pesimismo, sentimiento
de culpa, sensaciéon de inseguridad, alteracién en el apetito, y alteracién en
la interaccién social con respecto a las personas del género opuesto..” y
agrega ademds que la menor agraviada “..evidencia indicadores de
afectacién emocional como respuesta a los hechos narrados, que es
propensa a sufrir cualquier maltrato, abuso y/o explotacién, se sugiere
terapia psicoldgica, consejeria y orientacién familiar...”. (literal)

nsecuencia, por estos hechos, el Juzgado Penal Colegiado

subespecialidad en delitos asociados a la violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar del Cusco-Sede Mesén de la Estrella de la
Corte Superior de Justicia del Cusco decidié condenarlo de los cargos
imputados (foja 97). Posteriormente, apelé dicha decisién (foja 136) y se

-5-
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emitié la sentencia de vista (foja 251), que revocé la sentencia apelada y
reforméndolo consideré que los hechos se circunscriben a los alcances del
articulo 176-A en concordancia con el articulo 177 del Cédigo Penal y lo
condenaron por el delito de tocamientos imponiéndole veinte afios de
pena privativa de libertad y revocé el extremo que condena por el delito
tentado de violacién sexual de menor de edad, reformandola ordené se
esté a la condena imputada anteriormente.

Tercero. Ante la decisién del tribunal de apelacién, PILAR ALVAREZ
LOAIZA promovié recurso de casacién (foja 281). Asi, por resoluciéon del
diecinueve de octubre de dos mil veintidés (foja 283), la Sala Penal de
Apelaciones concedi6 el recurso y dispuso que se notifique a las partes y
ordend que se eleven los actuados a la Corte Suprema.

§ II. Del procedimiento en la sede suprema

Cuarto. Conforme al articulo 430, numeral 6, del Cédigo Procesal Penal
(en adelante CPP), se expidié el auto de calificaciéon del diez de junio de
dos mil veinticinco (foja 149, del cuaderno supremo), por el cual se
declaré bien concedido el recurso de casacién por las causales 1, 3 y 5 del
articulo 429 del CPP. Las partes fueron instruidas sobre lo decidido,
segun el cargo de notificaciéon (foja 153 del cuaderno supremo).

Quinto. A continuacién, se expidié el decreto del dos de junio de dos mil
veintiséis (foja 156 del cuaderno supremo), que sefalé el tres de julio de
dos mil veintiséis como data para la audiencia de casacién. Sobre esto se
comunicé a la parte recurrente, conforme al cargo respectivo (foja 157 del
cuaderno supremo).

Sexto. Llevada a cabo la audiencia publica de casacién, se celebré de
inmediato la deliberacién en sesién privada. Efectuada la votacién,
corresponde dictar por unanimidad la presente sentencia casatoria, cuya
lectura se programé en la fecha, segtn el plazo previsto en el articulo
431, numeral 4, del CPP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo. El auto de calificacién fija el objeto del pronunciamiento
supremo. Asf, al amparo de los numerales 1, 3 y 5 del articulo 429 del
CPP, corresponde evaluar la censura casacional admitida para determinar
s la decisién impugnada vulneré el deber de motivacién, de los principios
(non reformatio in peius y de iura novit curia) y la aplicacién correcta de la
legalidad, proporcionalidad y razonabilidad de la pena. Ademas, si existe
apartamiento de doctrina jurisprudencial.
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Octavo. En ese sentido, sobre la reformatio in peius el Tribunal
Constitucional® ha sefialado que el principio non reformatio in peius o de
interdiccién a la reforma peyorativa de la pena es una garantia del debido
proceso implicita en nuestro texto constitucional que consiste en atribuir
una competencia revisora restringida al érgano jurisdiccional que conoce
el proceso en segundo grado a efectos de no empeorar la situacién del
impugnante cuando solo este hubiere recurrido la resolucién de primer
grado. En atencién a dicho principio, si solamente el sentenciado solicita
la nulidad de la sentencia condenatoria, entonces el ius puniendi del
Estado, cuyo poder se expresa en la actuacién de la instancia decisoria, no
podra modificar la condena con una pena mas grave que la impuesta en
anterior instancia. Sin embargo, distinto es el caso en que el propio
Estado, a través del Ministerio Publico, haya mostrado su
disconformidad con la pena impuesta, via la interposicién del medio
impugnatorio, pues en tal circunstancia, el juzgador de segundo grado
queda investido de la facultad de aumentar la pena, siempre que ello no
importe una afectacién del derecho a la defensa, esto es, siempre que no
se sentencie sobre la base de un supuesto que no haya sido materia de
acusacién (cfr. Sentencia 0553-2005-PHC/TC — Lima).

o El Acuerdo Plenario n°05-2007/CJ-116, sefiala que: A. Variar el grado
de consumacién del delito (de tentativa a delito consumado). B. Variar el
grado de participacién (por ejemplo, de cémplice secundario cémplice
primario o instigador o autor). C. Variar la pena de principal a accesoria o
viceversa. En lo pertinente a los puntos A, B y C se tiene que tomar en
cuenta que mientras no se modifique lesivamente el quantum de la pena, es
posible variar el grado de consumacién, el grado de participacién del
agente, asf como la calificacién de la pena de accesoria a principal o
viceversa. Para ello se requiere que se establezca motivadamente la
existencia de un error de apreciacién juridica en la sentencia recurrida. El
tnico limite para el Tribunal de Revisibn es que no se varfe
negativamente la clase y extensién de las consecuencias juridicas. La
subsanacién del error en que incurrié la sentencia impugnada no debe
perjudicar la situacién juridica del imputado recurrente ni comprometer
lesivamente el dmbito de la ejecucién penal. 11. Otra solucién debe darse
cuando el Tribunal de Instancia no impone una pena que la ley establecfa
para el caso juzgado. Salvo el caso de la omisién en la fijacién de cuantias
o tiempos determinados, cuyo limite en esos casos corresponde al
petitorio de las partes, delimitados legalmente, pero sin exceder el &mbito
del recurso -principio acusatorio-, no es posible que, de oficio, sin

6 SALA PRIMERA. Tribunal Constitucional. Sentencia n. 2380-2022-PHC/TC - Sullana, del
quince de febrero de dos mil veinticuatro, fundamento juridico seis y siete.
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contradiccién y en perjuicio del imputado, mas alld de su legalidad, el
Tribunal Revisor integre el fallo recurrido. Hacerlo importarfa modificar
la pena en la extensién de sus consecuencias juridicas, lo que estd
prohibido por el indicado principio.

Noveno. Ahora, al caso concreto y revisado. Se tiene que, en la sentencia
de primera instancia, al recurrente PILAR ALVAREZ LOAIZA se le condend
por el delito tentado de violacién sexual de menor (articulo 173 del
Cédigo Penal), conforme a los hechos del dieciocho de octubre de dos mil
veinte, sustentado en el siguiente acervo probatorio:

9.1. Declaracién de la menor en camara Gesell —considerando 45 de la
sentencia de primera instancia—. La menor narré que el acusado “le ha
agarrado a la fuerza de su mano y le ha llevado a su cuarto, y la eché en la cama
con una colcha color atigrada, le bajo el pantalon y el calzon, luego él se saco el
pantalon 'y el calzoncillo e intenté penetrarla sexualmente, realizando
movimzientos de abajo arriba, no logrando su objetivo de penetrarla porque en ese
mstante hizo su aparicion su conviviente Dimicina’. Esta narrativa, con las
limitaciones propias de una menor de doce afios de contexto rural,
describe inequivocamente los actos ejecutivos del acceso carnal, esto es, el
inicio de la ejecucién del delito de violacién sexual sin consumacién.

9.2. Declaracién inicial de Dimicina—considerando 45 de la sentencia de
primera instancia—. La conviviente del acusado declaré en el acta de
intervencion policial del mismo dia que “en su dormitorio sorprendi6 a su
conviviente PILAR ALVAREZ LOAIZA abusando sexualmente a su menor
hermana”. Este testimonio, prestado en el momento coetdneo a los
hechos y sin posibilidad de elaboracién estratégica, es la corroboracién
mas directa del intento de acceso carnal.

9.8. Certificado médico legal n°013047-CLS —considerando 45 de la
sentencia de primera instancia—. FEl documento registra “lesiones
traumaticas recientes en genitales externos sin desfloracién himeneal” y
un “hematoma de 0.2x0.2cm en horquilla vestibular, cuya caracteristica
es de reciente”. La médica legista precisé en juicio que dicho hematoma
puede ser producido por “dedos, codos, rodillas o pene en ereccién”
(fundamento 23). La ausencia de desfloracién himeneal es completamente
compatible con el delito de tentativa de violacién sexual, precisamente la
interrupcién de la accién por la llegada de la conviviente impidié la
consumacién del acceso carnal, lo que explica que el himen permanezca
Intacto.

9.4. Ausencia de retractacion de la menor —considerando 47 al 51 de la
sentencia de primera instancia—. Asimismo, analiz6 conforme al Acuerdo
Plenario n° 1-2011/CJ-116, la retractacién de Dimicina, donde concluyé
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que fundadamente prevalece la declaracién incriminatoria inicial sobre la
retractoria, dado que —segin los jueces—, esta Ultima obedece a
dependencia emocional y temor de quedar sola, no a falsedad de los
hechos denunciados. Y reiterando que la menor agraviada nunca se
retract6 de su sindicacién.

Décimo. Sobre el delito por tocamientos en primera instancia, se
concluyé sobre la declaracién de la menor como eje de la condena
(considerando 41, 42 y 50), con base en el Acuerdo Plenario n°02-
2005/CJ-116. Senal6 que la menor declar6 en Camara Gesell
manifestando que el acusado le tocaba sus partes intimas, le sacaba el
pantalén y el calzén, y le decfa “te quiero mucho, quiero estar contigo”
(considerando 42). Y que se cumplié con los tres requisitos de validez:
Ausencia de incredibilidad subjetiva (considerando 50-a): No se acredité
odio o venganza; por el contrario, la menor dijo que le tenfa temor
porque el acusado la amenazaba con dafiar a sus padres si contaba algo. Si
bien la hermana de la menor, se retractd, lo hizo por dependencia
emocional, no por odio. Verosimilitud (considerando 50-b): El relato no
es fantasioso; detalla lugares especificos, como la casa abandonada y el
camino a los cerdos, los cuales fueron verificados por el Ministerio
Publico (considerando 42), Persistencia (considerando 50-c): La menor
mantuvo su versiéon desde el inicio. Y las corroboraciones periféricas que
refuerzan el relato de la menor (considerando 42, 47 y 48, acta de
intervencién policial de dieciocho de octubre de dos mil veinte). Se tiene
que la sentencia no se basa solo en el testimonio, sino que se respalda con
pruebas objetivas. La verificacién de los lugares: La existencia de la “casa
de adobe abandonada” y el lugar donde la menor iba a dar comida a los
cerdos fue verificada y perennizada en video por la fiscalfa (considerando
42).

© Declaracién inicial de la hermana (Dimicina): Aunque luego se
retractd, su declaracion en el acta policial del dieciocho de octubre de dos
mil veinte, dijo que: sorprendié a su conviviente abusando de su hermana,
esto es valorado como una corroboracién coetdnea (considerandos 45 y
48). La declaracién incriminatoria inicial sefialé que es mas sélida porque
tiene corroboracién coetdnea (por la reaccién inmediata de la familia), tal
como se seflala en el considerando 48. Se tiene el relato médico
(considerando 45): En la data del Certificado Médico Legal n°® 013047-
CLS, la menor ratificé que el acusado la habfa agarrado y violado, lo cual
coincide con su relato. El acusado aleg6 que todo era falso y que la menor
fue “ensefiada” para perjudicarlo (considerando 46). Sin embargo, el
tribunal desestimé esa versién porque la prueba pericial psicolégica
(considerando 49) determiné que el relato de la menor es espontidneo, no
aprendido, ya que brindé detalles con lenguaje corporal coherente. La
prueba cientifica del Certificado Médico Legal (considerando 49) describe
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un hematoma (0.2x0.2 ¢cm en horquilla vestibular) reciente en la zona
genital, lo cual, aunque directamente vinculado al delito de tentativa de
violacién, sirve como corroboracién objetiva de que la menor fue victima
de agresiéon sexual en el contexto narrado, otorgandole verosimilitud al
relato de los tocamientos previos.

Undécimo. Revisada la sentencia de segunda instancia, frente a lo
observado en la sentencia de primera instancia, se tiene que en concreto
—considerando H, folio 272— revocé la condena por el delito de
tentativa de violacién sexual argumentando que la declaracién de la
menor fue genérica respecto a los hechos del dieciocho de octubre, que la
psicéloga solo mencioné frotamientos y tocamientos, y que el hematoma
pudo tener diversas causas (entre otros y que por versiéon de la propia
menor que en la costra hematica descamativa puntiforme que observé en
cara interna de su muslo derecho se ocasioné con su propio calzén en
fecha anterior a los hechos).

Duodécimo. Sin embargo, es necesario analizar en su totalidad las dos
sentencias para emitir un adecuado pronunciamiento, conforme a los
agravios esgrimidos por el recurrente. No obstante, este Tribunal
Supremo observa que, la segunda instancia respecto de la declaracién de
la menor no explica porque ese aspecto de una menor de doce afios,
dentro de un contexto rural ocurrido en Ccapi-Paruro (Cusco), no podia
describir técnicamente un acceso carnal, para entender que no dijo a que
se referfa en su relato cuando manifestd: “me ha quitado mi pantalén y mi
ropa interior...él se ha quitado su pantalon y su ropa interior... encima de mi se
ha echado, me empujaba, quiso violarme no sé’ (foja 39, expediente judicial),
lo que al parecer describirfa inequivocamente una conducta, compatible
con las méximas de experiencia y la psicologia del testimonio.” Pues en el
caso de menores de edad, estas deben ser analizadas en la ineludible
obligacién de alinear la comprensién intelectiva con el nivel cognitivo
del 6rgano de prueba (comprensién neurocientifica de colocacién)s.

12.1. Asimismo, es observable por este Tribunal Supremo que la Sala
Superior ignoré o no sefialé porque descarté para el delito de tentativa
de violacién sexual, la declaracién inicial de Dimicina que fue prestada

7 REDOLAR RIPOLL, Diego (20183). Neurociencia Cognitiva (1° Ed.). Madrid: Panamericana, pp. 45 a 78;
BLANCO LOPEZ, José Luis, MIGUEL PEREZ, Violeta, GARCIA-CASTELLON VALENTIN-GAMAZO,
Carmen & MARTIN LOBO, Pilar (2017). Neurociencia y Neuropsicologia Educativa. Madrid, Espana:
Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, pp. 18 a 19.

8 SALA PENAL PERMANENTE, Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Perd. Casacién n.o 426-
2021/Piura, del veinticuatro de enero de dos mil veintitrés, fundamentos: décimo al duodécimo.
Véase también: Casacién n.o 1268-2021/Ayacucho, del veinticinco de agosto de dos mil veintidés,
fundamento octavo; Casacién n.o 282-2022/Huancavelica, del nueve de enero de dos mil veintitrés,
fundamento séptimo.
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en el momento coetdneo a los hechos —Acta de Intervencién Policial
del dieciocho de octubre de dos mil veinte—, y que describe
especificamente que sorprendié al acusado “abusando sexualmente” de
su hermana. Esta declaracién —no la posterior retractacién en juicio—.
La Sala Superior no sefial6 por qué una u otra resulta mas confiable si la
primera guarda relacién por su proximidad temporal con los hechos.
Pues el hecho de que el himen esté intacto no descarta la tentativa de
violacién, es precisamente porque el acceso carnal no se consumé —
interrumpido por la llegada de la conviviente— que el himen permanece
Intacto.

Decimotercero. De igual forma, este Supremo Tribunal para emitir una
decision al caso concreto, debe observar el andlisis en los
pronunciamientos de tribunales inferiores, de por qué la imputacién por
tocamientos anteriores al dieciocho de octubre de dos mil veinte y los
hechos de esa fecha configuran un delito continuado o si constituyen
delitos independientes en concurso real. En ese sentido se tiene que los
hechos anteriores al dieciocho de octubre de dos mil veinte —conforme
al relato de la agraviada— consistieron en tocamientos reiterados en la
vagina de la menor en diferentes ocasiones y lugares —casa
abandonada, zona de los cerdos—, dichos datos son los que deben ser
analizados para determinar si fueron realizados con o sin propésito de
acceso carnal en cada ocasién especifica (ello claro estd), puesto que este
tltimo como elemento normativo recién configurarfa el tipo penal de
tocamientos (articulo 176-A° del Cédigo Penal).

138.1. No obstante, los hechos del dieciocho de octubre de dos mil veinte
consistieron en que el acusado llevé a la menor al cuarto por la fuerza, le
bajé el pantalén y la ropa interior, se quit6 sus propias prendas e intent6
penetrarla sexualmente realizando movimientos de abajo arriba, siendo
interrumpido por la llegada de su conviviente. Esta conducta atribuida y
con propésito de acceso carnal, configurarfa en la hipétesis de la
acusaciéon en el delito de tentativa de violacién sexual (articulo 173
Cédigo Penal).

138.2. A pesar de ello, es evidente que, la distinciéon entre estos delitos es
relevante (no hay duda); sin embargo, la Sala Superior los descarté en
funcién a lo siguiente: que la propia menor, en su relato, no diferencia
los hechos del dieciocho de octubre de los tocamientos anteriores. Ella
equipara ambos eventos, refiriéndolos como parte de una misma
secuencia de abusos (frotamientos, roces, tocamientos), sin describir un
intento claro de penetracién (considerandos H-a y H-b). Y que el
certificado médico legal no corrobora un intento de penetracién: no hay
desfloraciéon himeneal, y el hematoma en la horquilla vestibular (de 0.2
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X 0.2 cm) es compatible con cualquier instrumento contuso (dedos,
roces, etc.), no necesariamente con un pene en ereccién (considerando
H-c). por tltimo, que la ebriedad del acusado y la ausencia de testigos
(foja 2477, primer pérrafo) le generé dudas al Tribunal Superior sobre si
realmente haya “intentado copular” o “propésito” de acceder
carnalmente, o si simplemente se trat6 de un acto libidinoso mas (de
tocamientos) aprovechando que estaban solos.

© Ahora, Este Tribunal Supremo observa que: el problema central en la
sentencia de vista para determinar si se trata de un delito continuado o
de un concurso real, radica en que la Sala Superior descarta la tentativa
de violacién y lo subsume en tocamientos, pero lo hace a mérito de una
valoracién probatoria incompleta. Pues, analiza la declaracién de la
menor, la pericia psicolégica y el certificado médico, pero omite
pronunciarse sobre la declaracién inicial de Dimicina, quien fue testigo
presencial del hecho y atirmé haber encontrado al acusado con el pene
afuera, encima de su hermana menor, intentando violarla. No explica
por qué una prueba directa y coetdnea no es suficiente para acreditar la
tentativa de violacién, y tampoco explica por qué la descarta o le resta
credibilidad. Con esa explicacién, la conclusiéon era automatica para
determinar una consecuencia (de concurso real o de delito continuado) y
recién podria concluirse si los hechos materia de imputacién tratarfan de
un solo episodio de intento de violacién sexual, tocamientos o talvez de
ambos. Es observable el vicio.

Decimocuarto. Aun si hipotéticamente se aceptara que todos los hechos
pueden reconducirse a un unico delito continuado de tocamientos, la
sentencia de vista, impone una pena maxima de 20 afios con base en la
agravante del articulo 177 del Cédigo Penal, sin haber dado al
recurrente oportunidad de pronunciarse. Siendo que, el Ministerio
Publico, que era el tnico legitimado para solicitar una calificacién mas
gravosa, no apelé la sentencia. Esto impidié que la defensa pudiera
ejercer su derecho de contradicciéon sobre si la agravante del articulo
177 del Cédigo Penal, le resultarfa aplicable y, de ser asf, en qué medida;
y por qué correspondia imponer el extremo maximo de la pena dentro
del tipo agravado, para que no resulte siendo una pena ilegal para el
recurrente si se encuentra o no dentro del margen establecido.

Decimoquinto. En consecuencia, lo determinante es lo siguiente: si se
revoca la condena por delito tentado de violacién sexual, pero, al mismo
tiempo, se impone el maximo legal de la pena prevista para el delito de
tocamientos (en su forma agravada); para el caso concreto, el resultado
practico es que el Gnico apelante termina igual o més perjudicado que
antes de recurrir. Por ello, la razén de su impugnacién en casacién. Eso
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es precisamente lo que prohibe la non reformatio in peius. Esta garantfa no
opera como una simple comparacién aritmética entre dos cifras de pena
en las sentencias, no basta con que el nimero final de la pena sea
formalmente menor o igual. Lo que exige es que cualquier decisién que
agrave, endurezca o desmejore la situacién del condenado, esté
sustentada en razones legitimas, propias, autébnomas y suficientes, que
no deriven del hecho de haber apelado. Si esa agravacién solo se explica
como compensacién por la revocatoria parcial, y no por circunstancias
individualizadoras que la justifiquen en sf mismas, se produce una
penalidad perjudicial disfrazada de reduccién, que vulnera el nicleo
esencial de la garantfa. De la misma manera que lo vulneraria si se
impone una pena ilegal, aunque fuera menor, por violacién al principio

de legalidad.

o Por consiguiente, corresponde amparar el presente recurso casatorio,
en tanto que, al haberse incurrido en vicios dentro del tramite de la
segunda instancia, se deberd casar la sentencia de vista cuestionada,
declarar la nulidad del juicio de apelacién y ordenar que —previa
designacién de un nuevo Colegiado Superior— se realice un nuevo
juicio de segunda instancia, y se cumpla con emitir una nueva sentencia
de vista, teniendo en cuenta los fundamentos ut supra.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefiores jueces supremos que integran la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

[. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacién interpuesto
por la defensa técnica de PILAR ALVAREZ LOAIZA (foja 281) contra
la sentencia de vista del veinte de septiembre de dos mil veintidés
(foja 222), emitida por la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia del Cusco, que revocé la sentencia de
primera instancia del dieciocho de abril de dos mil veintidés, que lo
condené como autor del delito tentado contra la libertad sexual en
la modalidad tocamientos y violacién sexual de menor de edad;
reforméndolo, lo condendé por el delito de tocamientos, actos de
connotacién sexual o actos libidinosos en menores (articulo 176-A,
concordante con la segunda parte del articulo 177, del Cédigo
Penal, habiéndose materializado un delito continuado), en agravio
de 1, y le impuso veinte afios de pena privativa de libertad y
confirmé el extremo de la reparacién civil en S/ 4000 (cuatro mil

9 Se reserva la identificacién de la agraviada, en aplicacién de los articulos 95 (numeral 1, literal c) y 248
(numeral 2, literal d) del CPP, asi como del articulo 9 del Decreto Supremo n.® 009-2016-MIMP, que aprueba el
Reglamento de la Ley n.° 30364, “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar”, modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo n.® 009-2023-MIMP.
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soles); con lo demds que contiene. En consecuencia, CASARON

SENTENCIA DE VISTA.

II. ORDENARON que la Sala Penal de Apelaciones —previa
designacién de un nuevo Colegiado Superior— lleve a cabo un
nuevo juicio de apelacién y emita la sentencia respectiva.

III. DISPUSIERON que la presente sentencia sea leida en audiencia
privada, se notifique a las partes apersonadas en esta sede suprema y
se publique en la p4dgina web del Poder Judicial.

IV. ORDENARON que, cumplidos estos tramites, se devuelvan los
actuados al 6rgano jurisdiccional competente para que proceda
conforme a ley. Archivese el cuaderno de casacién en esta Sala Penal
Suprema. Hégase saber.

SS.

PRADO SALDARRIAGA
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
PENA FARFAN

MAITA DORREGARAY

MELT/jmelgar
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